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前稿では、民法 446 条 2 項の保証の書面とは何かという問題意識から、
ドイツ法における保証の書面性について検討し、またそれにもとづいて



























較法的理解 (ドイツ法に限られているが) をふまえて、446 条 2 項の書面
性に関してある程度網羅的な解釈論的検討を行うものである。
注
( 1 ) 拙稿「ドイツ法における保証の書面性と民法 446 条 2 項」産大法学 45 巻
2 号 63 頁以下 (2011 年)。
( 2 ) 贈与契約における書面 (550 条) は有効に成立した契約の撤回可能性に関
するものにとどまるなど、保証契約の書面とは大きな相違がある。これにつ
き、拙稿・前掲注 (1) 64 頁、後述Ⅱ 1参照。
( 3 ) 拙稿・前掲注 (1) 65-69 頁。
( 4 ) まだ多くはないが、446 条 2 項の保証の書面性に関する論稿として、木納
敏和「保証契約の書面性 (民法 446 条 2 項) をめぐる実務的問題に関する一
考察」小林一俊ほか編『債権法の近未来像』133 頁以下 (2010 年、酒井書
店)、石川正美「保証契約の要式行為化の意義に関する一考察」白鴎大学法
科大学院紀要 4号 200 頁以下 (2010 年) がある。
Ⅱ 保証の書面
1 書面に記載すべき内容
(1) 446 条 2 項により保証契約は書面ですることが求められるが、そこ
にいう保証の書面に該当するには、何を記載しなければならないかが、ま
ず問題となる。記載すべき内容を欠くときは、書面が存在しても 446 条 2
項の書面性を充足しないという意味で、何が書面の必要的記載事項である





































































































































ろう。また、446 条 2 項は、書面の形式について特別な要求がない点で緩
やかな規律であり (次述 2 参照)、その一方で、書面の内容について広汎
265(574)
な記載を一律に要求して効力否定の根拠とすることは、条文の方向性とし









446 条 2 項の保証の書面に該当するには、どのような形式の書面を作成




















た、この点については、446 条 3 項の存在も無視することができない。






















































































( 5 ) ドイツ法において、BGB766 条の保証の書面性の立法目的は保証人に対す
る警告機能にあるとされ、その書面性の要件は保証人に対する十分な警告と
なるかどうかを重要な基準として解釈されている。これにつき、拙稿・前掲
注 (1) 70-71 頁。
( 6 ) 吉田徹ほか「保証制度の見直し等に関する民法改正の概要 (中)」金法
1729 号 48 頁 (2005 年)。
( 7 ) たとえば、内田貴『民法Ⅲ (第 3版)』339 頁 (2005 年、東京大学出版会)、
加藤雅信『新民法大系Ⅰ (第 2 版)』199 頁 (2005 年、有斐閣)、潮見佳男
『債権総論 (第 4版)』603 頁 (2012 年、信山社)、中田裕康『債権総論 (第
三版)』483 頁 (2013 年、岩波書店)。
( 8 ) 贈与の書面については、むしろこの目的が最初に説明される。たとえば、
星野栄一『民法概論Ⅳ』102 頁 (1986 年、良書普及会)、内田貴『民法Ⅱ
(第 3版)』166 頁 (2011 年、東京大学出版会)。
( 9 ) 要式行為の目的につき、四宮和夫・能見善久『民法総則 (第 8 版)』180
頁 (2010 年、弘文堂)、幾代通『民法総則 (第 2 版)』190 頁 (1984 年、青
林書院新社)。ドイツ法における理解として、Larenz/M. Wolf, Allgemeiner
Teil des Bürgerlichen Rechts, 9. Aufl.(2004), § 27 Rn. 4-5.
(10) 山本敬三「保証契約の適正化と契約規制の法理」新井誠・山本敬三編『ド
イツ法の継受と現代日本法』421 頁 (2009 年、日本評論社) も、保証の要式
契約化においては、真意性の確証 (本当に契約する意思があることが確証で
き、軽率な契約締結を防止できる) という趣旨が重視されているとする。吉







(11) 吉田ほか・前掲注 (6) 48 頁は、文理上はこの理解が原則であろうとする。
加藤雅信『新民法大系Ⅲ』467 頁 (2005 年、有斐閣) は、申込・承諾ともに
269(570)
書面でしなければならないとする (ただし、後出注 (14) も参照)。
(12) 法制審議会保証制度部会の議事録については、http : //www.moj.go.jp/
shingi1/shingi_hoshouseido_index.htmlに公開されている。
(13) 吉田ほか・前掲注 (6) 48 頁。
(14) 加藤・前掲注 (7) 199 頁は、保証人による申込または承諾の意思表示が





しばしば出されていたことも含め、拙稿・前掲注 (1) 66 頁、100-101 頁。
(16) 柚木馨・高木多喜男編『新版注釈民法 (14)』38-44 頁〔柚木・松川正毅〕
(1993 年、有斐閣)




真希「新しい個人保証制度について」金判 1204 号 4-5 頁 (2004 年)、野村
豊弘ほか「座談会・保証制度の改正」ジュリ 1283 号 55 頁〔平野裕之〕
(2005 年)、岡本雅弘ほか「座談会・新しい保証制度と金融実務 (下)」金法
1736 号 12-13 頁〔松本恒雄〕(2005 年)、北居功「判批」金判 1336 号 142 頁
(2010 年)、椿久美子「判批」リマークス 40 号 40 頁 (2010 年)。
(18) 贈与においても、何を贈与するかという目的物の記載を不要とする判例は
知られていないとみられる。柚木ほか編・前掲注 (16) 42 頁〔柚木・松川〕。
(19) 主たる債務ないしそれを特定する記述を要求するものとして、木納・前掲
注 (4) 137-138 頁、我妻栄ほか『我妻・有泉コンメンタール民法 (第 3
版)』828 頁 (2013 年、日本評論社)。




(465 条の 2第 3 項)、それに反する場合は極度額の定めが無効となり、貸金
等根保証契約自体が不成立となる (465 条の 2第 2 項)。これは、極度額の
定めが保証人保護のためにとくに重要な事項であると考えられるからであり





の内容を説明する書面を交付しなければならないとされる (同法 16 条の 2
第 3 項)。制度の性格は異なるが、これも保証人にその責任の内容を認識さ
せる必要性を考慮したものといえる。













(24) 中田・前掲注 (7) 484 頁も参照。









果を認めればよい (またそれで足りる)(柚木・高木・前掲注 (16) 39 頁
〔松川〕) からである。
(26) 拙稿・前掲注 (1) 72 頁。
(27) ドイツ法の要式契約については、熊谷芝青「ドイツ民法における『方式無
効』について」高知短期大学社会科学論集 67 号 8-11 頁 (1994 年)。Vgl.
Larenz/M. Wolf(N.9), § 27 Rn. 4-13.
(28) この点につき、拙稿・前掲注 (1) 66-67 頁。
(29) 拙稿・前掲注 (1) 66 頁。また、吉田ほか・前掲注 (6) 48-49 頁。
(30) 野村ほか・前掲注 (17) 56 頁〔野村〕
(31) ドイツ法は、一般には電子方式 (電子署名を要する) (BGB126 条 a) が
271(568)
文書方式 (署名を要する。保証契約等に適用される)(BGB125 条 3 項) の代
替となることを認めているが、保証契約については保証人に対する警告機能
が不十分であるとの理由から、例外的に電子方式の代替性を否定している
(BGB766 条 2 文)。この点につき、拙稿・前掲注 (1) 69 頁、86 頁。
(32) 拙稿・前掲注 (1) 67 頁。




(35) ドイツ法の BGB766 条は、保証の意思表示を書面により交付しなければ





の解釈の問題 (後述Ⅲ 3(1) 参照) とも関連して、こうした可能性が想定さ
れるであろう。
(39) 文書をスキャナで読み取って作成した PDF等のコンピュータファイルを

























































































































































































みであり (前述 1 参照)、これらは書面性による警告機能の達成に不可欠











































































































































度額を記述することになる (前述Ⅱ 1 参照)。書面に完全な記載があるべ



































































れているといえる」として、その金銭消費貸借契約書は 446 条 2 項の書面
に該当するという判断が下された。まず、この平成 20 年判決は、保証契








































































宮・能見・前掲注 (9) 186-187 頁、内田貴『民法Ⅰ (第 4版)』269-272 頁
(2008 年、東京大学出版会)、山本敬三『民法講義Ⅰ (第 3版)』136-137 頁
(2011 年、有斐閣) など。
(42) とくに損害担保契約や債務引受は、保証と同じく他人の債務につき責任を
負うという機能を担うことができるが、446 条 2 項を準用する旨の規定はな
いため、当該契約がいずれであるかの性質決定は不可欠である。Vgl. Bork,
Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 3. Aufl.(2011), Rn. 560.
(43) また、1段階の方法においても、当事者意思について書面に不完全な表現
しかない場合 (次述 3参照) は示唆理論の適用が問題になりうるが、このと
きは一定の基準に従い書面外の事情を考慮に入れる必要があり、書面の記載
だけに依拠するというその立場を純粋に維持できるわけではない。この点に
関するドイツ法につき、拙稿・前掲注 (1) 78 頁。
285(554)
(44) 東京地判平成 23 年 1月 20日判タ 1350 号 195 頁、東京高判平成 24 年 1月
19日金法 1969 号 100 頁。とくに平成 24 年判決は、保証契約書が真正に成
立したことを認めず、保証意思の確認電話を受けたのが本人かどうか疑念が
あるとするのだから、保証人の意思表示の存在自体を否定すれば足りたと考
えられる。また、平成 23 年判決については、後出注 (81) 参照。









(48) 山本敬三・前掲注 (10) 421 頁は、書面性は「保証契約を締結するという
確定的な意思の形成を確保するための手続的規制として位置づけることがで
きる」とするが、これも同方向の理解と思われる。







(51) ドイツ法に関する詳細は、拙稿・前掲注 (1) 77-82 頁。また、ドイツ法
と日本法における遺言の解釈と示唆理論の問題について、浦野由紀子「遺言
の補充的解釈 (二・完)」民商 115 巻 2 号 229-237 頁 (1996 年)、堀川信一
「遺言の解明的解釈の方法と限界について」大東法学 18 巻 2 号 81 頁以下
(2009 年)。
(52) このうち、過大な表現については後出注 (67) の検討参照。
(53) 書面に保証文言がない場合に書面性をみたすかどうかがしばしば問題にさ
れるが (野村ほか・前掲注 (17) 56 頁〔平野〕、岡本ほか・前掲注 (17)
24-25 頁〔筒井〕、木納・前掲注 (4) 138-139 頁)、これも不明確ないし多義
的な表現があるときの一種であろう。
(54) この基準はドイツの判例の立場に近いと考えられる。連邦通常裁判所
(BGH) の 2000 年 2 月 17 日判決 (BGH ZIP 2000, 740 =WM 2000, 886) と









(55) B の保証意思の示唆がある認められるためには、少なくとも「B は Aの
確約に責任を負う」などの記述が必要であろう。後述 (4) の東京高裁昭和
53 年判決とその検討も参照。





(57) 裏保証という表現について、川井健『民法概論 3 (第 2版補訂版)』208 頁
(2009 年、有斐閣) 参照。
(58) 四宮・能見・前掲注 (9) 186 頁、石田喜久夫編『現代民法講義 1』145 頁、
147 頁〔磯村保〕(1985 年、法律文化社)、内田・前掲注 (41) 270 頁、佐久












(62) 後出注 (75) の判決のほか、前出注 (44) の 2 判決がある。
(63) 最判昭和 43 年 6月 21日判時 522 号 28 頁。



























(68) なお、現行法上、昭和 43 年判決の事案は貸金等根保証に当たるため、債
権極度額の定めを要することになる。前出注(65)参照。
(69) 昭和 43 年判決の類似事案として、東京地判昭和 38 年 6月 3日金法 349 号
121 頁がある。
(70) 東京高判昭和 53 年 12月 22日金判 573 号 23 頁。
(71) 最判平成 2年 9月 27日民集 44 巻 6 号 1007 頁。





批」法協 109 巻 1 号 180 頁 (1992 年)。





(75) 大阪高判平成 20 年 12月 10日金法 1870 号 53 頁。
(76) 前者の理由づけから平成 20 年判決を支持するものとして、木納・前掲注





(78) 平成 20 年判決に反対するものとして、北居・前掲注 (17) 143 頁、椿・
前掲注 (17) 41 頁。
(79) 平成 20 年判決の事案は、誤表は害さず原則のケースとしてとらえる余地
もある。金銭消費貸借契約書とその借主欄への署名押印は、当事者間で保証
を指すために用いられた特殊な語法であるという理解である。しかし、この





(80) 前出注 (44) 参照。
(81) 平成 23 年判決は、仮に保証契約が締結されていても書面によらないとい
う結論は変わらないとするが、書面性の判断として疑問である。むしろ平成
23 年判決は、書面に一定の記載はあるものの、そこに至るまでの不明瞭な
経緯に照らして、根保証について保証人の意思表示そのものがなかったと解
すべき事案のように思われる。
289(550)
